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el art. 33.3 del reciente Anteproyecto de Ley de cooperacion juridica internacional en
materia civil establece que «[e]n aquellos supuestos en los que no haya podido acre-
ditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero, podra aplicarse
el Derecho espafol». No obstante, esta aplicacion supletoria de nuestra legislacion,
prevista con caracter potestativo, no parece que vaya a modificar sensiblemente los
habitos judiciales, pues los tribunales ya la ponen usualmente en practica. Por otro
lado, de mucha mayor trascendencia es la iniciativa cientifica encaminada a que la
Unién Europea se dote para la Parte General del DIPr de unas reglas uniformes, las
cuales deberian, sin duda, abordar la cuestiéon de la alegacién y prueba del Derecho
extranjero, decantdndose por una solucién que acabe dejando en manos del juez la
inexcusable determinacion del contenido de la ley extranjera declarada aplicable por
la norma de conflicto [KIENINGER. E.-M., «Ermittlung und Anwendung ausldandischen
Rechts», en LEIBLE, S. y UNBERATH, H. (ed.), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?,
Jena, JWV, 2013, p. 499]. De la suerte que corra este instrumento comunitario, hoy
embrionario, puede depender que, en un futuro cercano, no nos volvamos a topar con
casos como el que esta en el origen de estas paginas.
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4. En el presente caso, conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, la aplica-
cion sistemdtica de los arts. 9.2 y 9.8, in fine, del Cédigo Civil lleva a que los derechos
sucesorios de dovia Ariadna, como cényuge supérstite, deban ser regulados de acuerdo
con el sistema sucesorio espariol. Asi se desprende de la escritura ptiblica de capitula-
ciones prenupciales, de 17 de febrero de 2004, en donde los otorgantes, para el caso de
celebracion del proyectado matrimonio, hicieron constar su residencia habitual comiin
en Benalmddena (Mdlaga) v la determinacion del derecho comiin como norma aplicable
para regular los efectos del matrimonio.

Por otra parte, y dentro del debate planteado, también debe serialarse que, en el pre-
sente caso, no resulta aplicable la doctrina de los actos propios, (STS de 15 de junio
de 2012, niim. 399/2012), pues la mera disposicion de algunos derechos o bienes de la
herencia, por la aqui recurrente, no constituyen actos inequivocos y concluyentes en
orden a la renuncia de los derechos hereditarios que legalmente le corresponden; de la
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misma forma que la aceptacion o conformidad prestada, en su momento, en la escritura
de manifestacion y adjudicacion de la herencia de don Pablo, el 25 de julio de 2006, no
condiciona o desacredita el «interés juridicamente atendible» de la pretension ejercitada,
mdxime cuando se sustenta en la correcta aplicacion de una regla imperativa dispuesta
por la norma vy, en donde, por lo demds, la parte recurrente resulta totalmente ajena a la
causa de nulidad observada (STS de 29 de octubre de 2012, niim. 619/2012).

Nota. 1. Cuando ya suena la marcha atras que convertird al art. 9.8 CC en una
regla con un ambito reducido a las sucesiones interregionales, el TS nos obsequia con
una sentencia que, si no plena por su enjundia —la solucién juridica es simple—, si
resulta atractiva por su supuesto de hecho y, como no, por la oportunidad que nos da
de comparar la solucién con la que se hubiese dado y se dara en su momento por el
Reglamento 650/2012, aplicable a las sucesiones de causantes que fallezcan tras el 17
de agosto de 2015 o maés tarde.

El supuesto es sencillo de describir, incluso con sus matices. El causante italiano
con ultima residencia habitual en Espafia hizo testamento en 1973 instituyendo sus
herederos universales a sus dos hermanos; contrajo matrimonio en 2004, con capitu-
laciones matrimoniales en las que se eligi6 el Derecho comtin como rector de las mis-
mas y el régimen de separacién de bienes como régimen econémico del matrimonio.
Son hechos probados que la escritura de manifestaciéon y adjudicacién de herencia
fue el resultado de un proceso de negociacién mas o menos largo en el que todos los
interesados llegaron a un acuerdo: el cényuge supérstite, el hermano instituido y las
cuatro hijas del otro hermano instituido. La ley aplicable en cuya virtud decidieron
realizar escritura de manifestaciéon y adjudicacién de la herencia fue la italiana; ley
nacional del causante. Con posterioridad, una de las sobrinas plantea demanda para
que se declare la nulidad de la escritura y se reintegre al caudal hereditario la totali-
dad de los bienes adjudicados para una posterior particién y adjudicacién. La razén
—Ila que a nosotros nos interesa— es la vulneracién de lo dispuesto en el art. 9.8 in fine
CC, en cuanto a los derechos que por ministerio de la ley le corresponden al cényuge
supérstite.

Aungque la estructura del caso es simple, analizaré algunos aspectos interesantes
en relacion con la ley aplicable a los efectos del matrimonio, asi como determinados
planteamientos de las partes que invitan a la reflexion, dado que la solucién del TS es
escueta y acertada en el estricto plano de la interpretacion del art. 9.8 CC.

2. Sabemos que una de las dificultades en la aplicacién del art. 9.8 in fine CC es
precisamente determinar el alcance de la remision a la ley reguladora de «los efectos
del matrimonio» [FONTANELLAS MORELL, J. M., «Reflexiones sobre el apartado 3.° del
art. 9 del Cédigo Civil», Estudios juridicos sobre persona y familia, M. T. ARECES PINOL
(coord.), Granada, Comares, 2009, pp. 355-370] y otra cémo la ratio de la norma decae
cuando las partes han hecho uso de su autonomia de la voluntad eligiendo un régimen
econémico que no es el régimen legal subsidiario previsto por la ley aplicable (ALva-
REZ GONZALEZ, S., «Dos cuestiones de actualidad en el reciente Derecho internacional
privado de sucesiones: los derechos del conyuge supérstite y el reenvio», Estudios de
Derecho civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Valladolid, 2004,
pp. 131-157). Este supuesto es muy ilustrativo sobre ambos temas. Sobre el primero,
para simplificarlo: es uno de esos escasos casos en los que los contrayentes hicieron
uso de la facultad que les brinda el art. 9.2, regla 2.* del CC: «la ley personal o de la
residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico
otorgado antes de la celebraciéon del matrimonio». El dia antes de la celebracién del
matrimonio se pactaron capitulaciones con sometimiento al Derecho comun, algo
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que, no se sabe con qué finalidad, la viuda demandada trata de negar como elecciéon
de la ley espafiola, que no obstante consideraria aplicable por ser la de la primera re-
sidencia habitual comun de los cényuges. Ciertamente puede haber diferencias entre
que una ley sea aplicable como consecuencia de su eleccién o como resultado de una
determinacion objetiva, por ejemplo, a efectos de reenvio o de la operatividad de una
clausula de excepcién, pero en este caso concreto, es irrelevante. Sobre el segundo,
baste senalar que aunque la ley aplicable a los efectos del matrimonio es la del CC,
cuyo régimen econémico legal subsidiario es el de la comunidad de gananciales, en
las mismas capitulaciones se pact6 el régimen de separacién de bienes: ejemplo para-
digmaético de inadecuacion de la adaptacion pretendida por el inciso final del art. 9.8
CC: teéricamente —y con todas las salvedades que ahora no es menester realizar— la
combinacién de un régimen de separacion de bienes con unos derechos sucesorios
escasos, como es el usufructo de dos tercios de la herencia, es precisamente, uno de
los supuestos que se tratan de combatir. Paraddjicamente es en este caso, el resultado
de la aplicacion de la norma.

3. La cuestién sucesoria, una vez constatada la ley aplicable a la sucesién —ita-
liana— y determinada la aplicable a los efectos del matrimonio, espafiola comun,
deberia ser aplicar en sus propios términos la normativa. No obstante, el supuesto
plantea interesantes matices. Como se recoge en la sentencia, la herencia fue distri-
buida de conformidad con la ley italiana de la dltima nacionalidad del causante. La
impugnacién bien puede venir dada por el hecho de que los derechos del cényuge
supérstite para un caso como el presente son de la mitad de los bienes del causante
en propiedad (art. 540 CC italiano), en vez de los dos tercios en usufructo que le co-
rresponderian de acuerdo con el CC. Parece legitima la pretension del demandante; en
todo caso es comprensible en términos econémicos. Sin embargo, el cényuge supérs-
tite desliza un elemento —que se reserva para el futuro— de singular importancia: su
pretericion en el testamento del que trae causa la institucién de heredero y correspon-
dientes operaciones particionales y sus efectos. Efectivamente, en el testamento nada
se dice de los derechos del cényuge, puesto que tal conyuge no existia en el momento
del otorgamiento. Es una pretericién no voluntaria con un tratamiento que podria
ser distinto en el CC y en el CC italiano. El cényuge supérstite desliza de pasada que
tanto en el CC como en el CC italiano dicha pretericién conllevaria la nulidad de la
institucién testamentaria y la apertura de la sucesién intestada en la que, por cierto,
el conyuge saldria atiin mas beneficiado en cualquiera de los dos casos. No parece ser
esa la consecuencia ni del art. 814 CC ni del art. 553 CC italiano, pero la verdad es que
en términos hipotéticos podria darse una situacion en la que ley rectora de los efectos
del matrimonio (9.8 in fine CC) y ley sucesoria (9.8 CC) llevasen a supuestos diversos.
Ello plantea la pregunta sobre la «ley aplicable a la pretericién del conyuge legitima-
rio» por decirlo de una forma gréfica. La respuesta no es facil. Por un lado, existe una
natural vocacién de la ley sucesoria para regular los supuestos de pretericién o des-
heredacién, como mecanismos tipicos de proteccién de la legitima, ya que también la
legitima tiene una vocacién natural a ser regulada por la ley sucesoria. Pero por esa
misma razon (pretericion como mecanismo de proteccion de la legitima) siendo el
conyuge supérstite legitimario e incluyéndose sus derechos en el ambito del art. 9.8 in
fine CC, es la ley alli determinada la que habra de determinar la existencia y efectos de
la pretericién del conyuge respecto de sus derechos. Los derechos del conyuge supérs-
tite vendrian en un pack con sus mecanismos de proteccién a ellos vinculados. Obvia-
mente, esta es una solucién que podria ser operativa en un caso como el que dio lugar
a la STS que anotamos, pero que resultaria mucho mas compleja en supuestos en los
que, por ejemplo, hubiese una doble pretericion del cényuge y de otro legitimario.

REDI, vol. LXVI (2014), 2



288 JURISPRUDENCIA

El otro aspecto que me resulta interesante es la defensa sobre la base de la doctri-
na de los actos propios: la demandante habia participado en la escritura que impugna
y ademas habria dispuesto de parte de los bienes a ella adjudicados. EI TS ventila la
objecion en el parrafo transcrito sobre la base de la comprensién doméstica (jurispru-
dencia sobre casos internos y ni siquiera sucesorios) de dicha doctrina: pienso que lo
correcto hubiera sido acudir a la ley sucesoria italiana para saber el alcance de dichos
actos propios.

4. Por ultimo, resulta interesante contrastar la solucién del TS con la prevista por
el Reglamento 650/2012. En términos de normativa aplicable, la ley sucesoria seria la
espafola, en calidad de ley de la tltima residencia habitual del causante (art. 21.1 del
Reglamento), siendo ésta aplicable en su integridad a la totalidad de la herencia sin
que cupiese realizar ninguna matizacioén sobre los derechos sucesorios del cényuge
supérstite como algo distinto. Los datos del caso parecen conducir también a la apli-
cacion del Derecho comun [art. 36.2.a) del Reglamento], dado que el causante tuvo
su ultima residencia habitual en Benalmadena (Malaga). Esta solucién no se veria
comprometida por la existencia de una ley mas estrechamente vinculada (art. 21.2 del
Reglamento) pues tanto la duracién de la residencia cuanto la localizacién de la tota-
lidad de los bienes de la herencia conducen a Espana. La tinica salvedad a esta solu-
cién pasaria por estudiar si en el testamento se elegia la ley italiana (algo improbable
por la fecha y el lugar donde presuntamente pudo otorgarse: dicen los hechos que el
causante vivié «desde sus primeros afios en Benalmadena, donde desarrollé toda su
actividad personal y empresarial») o resultaba de forma cierta del testamento una tal
eleccién (mencién de preceptos del CC italiano, mencién de instituciones tipicas y ex-
clusivas de la ley italiana...). Curiosamente, para este conyuge supérstite Reglamento
y CC llegarian a la misma solucién en este caso.

Santiago ALVAREZ GONZALEZ*
Universidad de Santiago de Compostela
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El dia 15 de febrero de 2011 tuvo entrada en el Registro General del Tribunal Cons-
titucional un escrito de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, al que se acomparia,
junto al testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto de 14 de diciembre de
2011 por el que se acuerda plantear una cuestion de inconstitucionalidad en relacion
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